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ESTADODE DIREITO E SEGURANÇANACIONAL c:~)
ALCIDESMUNHOZ NETTO(u)
Sumário: 1. Introdução 2. Conceitode Estadod~~
Direito. 3. Os direitoshumanos: a) era liberal; b)
as contelstaçõesmarxista,nazistae fascista; c) demo-
craciascontempo,râneas. 4o Classificaçãodas liberda-
des púbUcas. 5o As garantiasdos direitosdQ homem
e a SI~gurançàdo Estadoo 6 o Os riscosda incrimina-
ção. 7o Conceitode SegurançaNacional. 8o Prin-
cípios básicosdo DireitoPenal: a) objetividadenatu-
ralística e iurídica; b) legalidade; c). culpabilidade;
d) proporcionalidadeda pena.9. Garantiasproces-
suais. 100 Conclusões.
1o O objetivod=stetrabalhoé apontar05 princípiosbásicos
que, em um Estadode Direitodemocrático,devem orientar a in-
criminaçãode fatos atentatóriosà SegurançaNacional.Trata-sede
ensaioem estabeleo=ros valoresa serempenalmentetutelados,pa-
ra a salvaguardado Estado,em sua independência,estruturae or-
ganizaçãopolítico-social.Mas, trata-setambém,e sobretudo,de rea-
firmar os limitesa que, nestecampo,s=deve sujeitara atividade
repressiva,para que nãofique comprometida realizaçãodos direi-
tos do homem,de que o próprioEstadodeve ser o garantidoro
A esperançana restauraçãode um autênticoEstadode Direi-
to, anunciadapelos agentesdo podere pela qual anseiamos mais
expressivossetoresda vida nacional,torna oportunaa revisãodas
leisque definemos crimescontraa segurança,máximedo D=creto-
lei 898/69. Elaboradoàs pressas,em momentode crise política,
~como país governadopor Junta Militar,o referidodIplomaressen-
te-$:3de inúmerasimperfeições,algumasdas quais apontadaspelos
seusprópriosaplicadoresoCom efeito,membrosdo EgrégioSuperior
TribunalMilitar têm reclamadodos excessoscontidosnaquelede-
creto, principalmenteno que se refer.3ao desproporcionadorigor
de suaspenas.Sirvade exemploa recentee oportunaentrevistado
~ ':i\ç
(*) Tese apresentadaà VII ConferênciaNacionalda CABo Curitiba,7 a 12 de maio
de 1978.
(**) ProfessorTitularde D:reitoPenalda UFPR..
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MinistroAugustoFragoso,reconhec~ndoa necessidadede reformas,
nemsó quantoao Decreto-lei898/69, masaindaquantoao Decreto-
lei 975/69 e à Lei 5786/72. Preconizao ilustreGeneralde Exér-
cito a codificaçãode todosos delitospolíticosem um só diplomaII~-
gal e sugerealteraçõesliberalizantescomo:a aboliçãode pena de
morteia suavizaçãodaspenasprivativasde liberdade,em SI~uquan-
fum e modode execuçãoio integralrespeitoao princípioda lega-
lidade,com maiorclarezana definiçãodas condutaspuníveise I'1S-
ferênciasao móvelpolíticoou ao modode execução,nos casosem
que tambémconstituamdelitos comuns.('Folhade São Paulo, ed.
23/04/78, 1.0 caderno,pág. 8). Como estas idéias correspondem
ao pensamentodominantenos meios jurídicosda nação, há um
concursoquanto à necessidadede reformadas leis d~ segurança.
Tal revisãoé ind)spensávelà anunciadaaberturapolítica,postoque,
comoproclamouBETTlOL,Jlé nadisciplinape'nale processualpenal
dos crime'spoHticosque $~deve pro<:urara pedrade toquedo grau
de democraticidadeda polis Num climapolíticototalitário,todo
crimetende,em razãode sua matériaou em razãoda intençãodo
agente,a transformar-sep.oí;ítico,de modo que nãolhá lugar para
o crimecomum;num11'a,gimede libe'rdade,pelocontrário,a categoria
dos crim~spoUticoste,ndea reduzir-seJl(Instituiçõesde Direitoe Pro-
cessoPenal,traduçãode MANUEL DA COSTA ANDRADE, Coimbra,
1974,pág. 295).
Constituindodever da Ordem dos Advogadosdo Brasil con-
tribuir para o aperfeiçoamentode nossasinstituiçõesjurídicas(Lei
n.O4.215/63, art. 18, 1),é de incontestávelutilidadeforneçasua
VII ConferênciaNacionalsubsídiosà reformulaçãoda lei acercados
crimespolíticos,proclamando s princípiosque a classegostariade
ver respeitadosna futuraI~gislação.
2. Sob um aspectomeramenteformal, Estadode Direito é
o que possuium sistemade leis expressamentestabel,~cidas.Tal
formulação,de cru positivismojurídico, é de todo insatisfatória.
Qualificarcomo Estadode Direitotoda organizaçãopolítica,que se
regule por 'Umconjuntode Leis, implicaem reconhecertal <quali-
dade aossistemastotalitários.É que estestambémdispõemde nor-
mas disciplinadorasda vida social,emborao autocrata,em última
instância,as possa suprimir ou allerar, para que deixem de ter
valid:=zgeral ou não se apliquema certoscasosespeciais.É de se
enjeitar,pois, o pensamentode kELSEN,segundoo qual, do ponto
de vista da ciênciajurídicalo direito do regimenazistaseria um
Direitoa ser lamentado,mas impossívelde ser negado(DasNatur-
rocht in der politischentheoriel 1963,pág. 148, apud H. WELZEL,
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EIprablemade Iavalidezdeiderecho,trad.de JOSÉMARIA RODRI-
GUEZ PANIAGUA; Madri, 1971).As dramáticasvicissitudesque,
nesteséculo,abalaramos alicercesdo mundojurídica,atravésa ins-
tituiçãode Estadototalitáriascomsistemascegamentebas.3adosem
sua validade,exclusiva,acentuarama necessidadede recanh3cer-se
que há leis que nãO'consttiu3mDireito,assimcomohá direitosque
nãO'adquirema consistênciade uma lei. Não constituemDireitoas
leis arbitrárf,asque só se impõempelo poder de coaçãodo Estado.
A validez real da normajurídicadecarred,; sua aceitaçãopela co-
munidadehumanaa quese destina.SegundoWELZEL,umaordE)m
impostapela força não se converteem ardem jurídica,senãO'no
momentoem que se inclinemseu favor a maior partedas forças
maraisde um pava, isto é, quandoo comportamentoinequívacoda
populaçãO'reconhece-lhe,a propriedadede s.eruma pauta arien-
tadorada conduta(ob. cit., pág. 82). ConstituemDir.3ito,sem ser
leis,os princípiosd;correntesda idéia da Justiça, baseadana auto-
nomiamoralda ser humanaa quemse deverecanhecer- umadi-
mensãojurídica que o Estadoou a coletividadenão podem sacri-
ficar ad nutum.Contrárias,pois ao Direito,aindaque comotal não
reconhecidaspela lI;i, sãO'todasassituaçõesque rebaixamo homem
ao nível de objeto,utilizávelpor autroshamens,comosimplesins-
trumentO'.
No sentidode considerara autonomiado homemcomoum va-
lor supra-estatal,coincidemasformulaçõesjus-naturalitsascomasteo-
riasque deduzema idéiade Justiça~querdo princípiO'da igualdade
quer da adequaçãodos meiospara atingirum fim reto.
Na cancepçãoiluministado DireitoNatural,fruto do racionalis-
moabsolutodo séculO'XVIII, tadoo poderfunda-seno corposocial
e é instituídoparao homem,cujasdireitossão anterioresao Estado,
porque decorrentesda própria dignidade do ser humano.Desta
forma, a liberdade,candiçãoinerenteao ser racional,só comporta
sacrifíciosna estritanecessidadeda vida coletiva,em funçãO'da li-
berdadedos demais.O jús naturalismoescolásticou tomistaé tam-
bém deduzido da nat.urezaracionaldo homem,mas identificaa
idéia de Direitocam a ideia de Justiça,coma imperativoabsaluto.
Daí a conseqüênciade que, sempreque a Justiça fonte substancial
do direito positivo,às quais deve se curvaro 13gislador."Trata-se
de garantiapara a liberdade,o reconhecera dignidadeda pessoa
humalna,cuia salvaguard,adeve ser a aspiraçãoconstantede toda
legis:ação"(BETTIOL,ob. cit., pág. 21). Em perspectivaexistencia-
listada DireitoNatural,a pessoahumanaé; por igual,o fulcro das
preocupações.NãO'sendamerapartede um sistema,a homemdeve
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ser valorizadocomoser singular.Emdesfavordo sistemahá de re-
solver-seo conflito de devereslsempreque o homemseja chama-
do a escolherentre valoresque lhe são inerentese imposiçõesdo
direito positivo,porque"a pessoahumanaé o valor culturalsupre-
mo, numdado momentohistórico"(idem,pág. 23).
Fora dos quadrosdo jus-naturalismo,proclama-seque "quando
na formula'çãodo direito positivose deixade lado, conscientemente
a igualdade,entãonão estamossó anteumalei que es'abeleceum
Direitodefeituoso,senãoa'nteum casodeausênciado Direito.Por-
que nã,ose podedefinir o Direito,inclusiveo direitopositivo,senão
dizendoqueé o,rdemestabel:ecidacomo sentidodé servirà Justiça!'"
(GUSTAV RADBRUCH,leis que não são Direitoe Direitoacimadas
Lehl traduçãode J. M. RODRIGUEZPANIAGUA, pág. 14). Sob ou-
tro prisma,afirma-seque a melhormaneirade conceituara Just ça,
a cuja idéia deve curva-seo juiz é dada pela chamadateoriafina-
lista: uma ação é corretajuridicamentequandoconstituium meio
porporcionado,correto,não reprovável,para a consecuçãode um
f1mreto.Ao inverso,nenhumaação,nema do legislador,pode ser
corretajuridicamente,se se propõe a um fim em si mesmoincor-
reto,ou se se proprõealcançarum fim corl1=to,com meiosdespro-
porcianados,ou incorretos(cfr.EBERARDSCHMIDT,a lei e os juí-
zes, trad. de J .M. RODRIGUEZPANIAGUA, pág. 57). O conteúdo
da fórmulaé fornecidopor valoraçõesmateriais,se.gundoas idéias,
costumese culturajurídicade formaçãocristãe sobretudop=laidéia
moraldo homemem sua caracterizaçãocomoser autônomo.
Todasas construçõesacima,assentesemboraem premissasdis-
tintas,acentuamque o Direitonão pode nuncap=rderde vista o
respeitoà personalidadedo homem,concebidacoma suaautonomia
e liberdadede decisão.Destaforma,substancialmente,comoEstado
de Direito,só pod=ser consideradoo que se auto-limitapara res..
peitaros direitosindividuais,ou seja,os direitosque constituem,no
dizer de RUY, Ilao derredorde cadaum de n6s, umaesferasa'gra-
da, que à autoridadesocialnão é lícito p-anefrarsem violênciao'u
iniustiça"(O Papa e o Concílio,pág. 109).Sendoo arbítriopolítico
incompatívelcom a liberdadeindividual,IIpode-se,dizer que o traço
político pelo qual se reconheceo Estadode Direitoé o grau de
garanf'iade quesãocercado,sos indivíduosll(QUEIROZLIMA, Teoria
do Estado,pág. 57). Em outraspalavras,no Estadode Direito, a
autoridadedeveserpostaa serviçodasliberdadesda pessoahumana,
sem prejuízo para os superiorese legítimosinteressesda coletivi-
dade (ARY FlORÊNCIO GUIMARÃES, LiberdadesFundam=ntaisda
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PessoaHumanaem facedo Estado,in Anais do 1.° CongressoInte-
ramericanodo MinistérioPúblico,SãoPaulo,1956,vol. li, 'Dág.336).
:~!/f-
3. Se o Estadode Direitoé, em substância,o que resp€ita
as liberdadesindividuais,importafixar-lheo conteúdo.Trata-s;~de
preliminarimportantepara estabelecer,axiologicam€nte,os bens e
interesses,para cuja realização pod:=rpúblico deve,a um só tem-
po, auto-limitara sua açãorepressorae dispensar-Iheseficientetu-
teia jurídica.
a) Por largo temponão se reconheceuas lib~rdadesdo ho-
mem.Orgânicae politicamente,o Estadoantigo era um todo abso-
lutistae despótico(FUSTELDECOULANGES,A CidadeAntiga,vol.
I, pág. 348). Emborao cristianismohajaestabelcidoprincípiosfavo-
ráveis à liberdade,d:=correntesda igualdadee da sacralidadedo
hom~m,a era liberal só se iniciouno séculoXVIII. Após os prece-
dentes anglo-saxõesconsubstnciadosna Magna Charta Libertatum
(1215),na petiçãode direitos(1628),na instituiçãodo habeascorpus
(1679)e no bill of rigths(1689),o liberalismoencontrouconsagração
na nascenteRepúblicados EstadosUnidosda Américae na intelec-
tualizadanaçãofrancesa.A Declaraçãode Direitosda Virgínia e a
Declaraçãoda IndependênciaAmericana(1776),assimcomoa Decla-
raçãoFrancesados Direitosdo Homeme do Cidadão,constituiram-se
em profissõesde fé no DireitoNaturale na filosofia individualista
da época.Emlinhasgerais,reconhecerama pré-existênciade direitos
humanosuniversaise permanentese a conseqüentenecessidadedos
Estadosse organizaremparagaranti-Ies.Taisdireitossão,nem só os
inerentesà autonomiahumana(a igualdade,a I~berdade a proprie-
dade),comoos quedecorremda vida emsociedade,masdestinam-se
a garantir aqueles(direitoao voto, à legalidadedos impostos,à
igualdadede acessoaoscargospúblicos,à liberdadede expressão).
A tais direitosvieramacrescer-seas liberdadesde comércio,de reu-
niãoe de petição(JEAN RaCHES,LibertesPubliques,3.°ed.,pág. 11).
b) Consagradospelo direito positivo do mundo civilizado,os
direitosdo homempermaneceramincontestesaté o fim da primeira
guerra mundial. Iniciaram-se,então, as tentativasde negar-Ihesa
transcedência,com o socialismo-marxista,o nazismoe o fascismo.
O comunismoreputou-osdireitosformais,só acessíveisaos ricos e
co.ntrapôs-Ihes,comodireitosverdadeiros,os direitoseconômicos(ao
trabalho,seguro,férias,etc.)e as liberdadesintelectuais(consciência,
religião,palavra,imprensa,reuniãoe associação).Ao nacionalsocia-
lismo,os direitosdo homemnãotinhamqualqu.~rrazãode subsist:r.
ligados entre si por vínculosde sangue,os indivíduosidentificar-
se-iam,sendoabsorvidospela comunidadenacionale racial.Tal co-
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munidadeera o critériosupremode valoraçãodas condutasdo ho-
mem,destinadotãosó a exercerasfunçõesqueo todo lhe atribuísse.
Para o fascismo,o fulcro da realidadesociale políticatransferira-se
do homemparao Estado.Estereivindicavaparasi "um poderorigi-
nárioe autônc.mo,faceà vontadedos indivíduos,emtodosos setores
da atividadepolíticall(BETTIOL,ob. cit., págs.76 e 91).
As apontadasnegaçõestotalitáriasaosdireitoshumanostradicio-
nais não Ihes infirmaram,contudo,a importância.Após a derrota,
na segundagrandeguerra,da Alemanhae da Itália,as duasnações
voltaramaos padrõesliberaise nelesse mantêm,sem indíciosde
regressõesàs negrasépocaspassadas.Paralelamente,vêm desapa-
recendoos regimesde inspiraçãonazi-fascista,a exemplodo que
aconteceucom Portugale coma Espanha.No blocooriental,é per-
manenteo descontentamentocemo totalitarismodo Estado.Apesar
do rigor da repressão,levantou-sea Hungriaem 1956e estãoem
revolta até hoje os intelectuaisoprimidos.É que na prática não
prevalecem,sequeras declaraçõesdos díreitoseconômicose das li-
berdadesintelectuaisconstantesdas constituiçõesdas repúblicaspo-
pulares.Aos trabalhadoresnega-seo direitode greve,a pretextode
que não maisexistemos que os exploravam.O direitode proprie-
dade circunscreve-seàs pequenaseconomiasresultantesdo trabalho
pessoal.E o exercíciodasliberdadesintelectuaisé condicionadopelos
interessesdo partido único, que, monopolisticamente,se rotula o
guardaavançadodas classesobreiras.Em sUma,na concepçãomar-
xista,os direitose liberdadesnãosãoconcedidosaosindivíduospara
que exerçamsuasprópriasopções,pois estasestão"irrevoga:velmen-
te presasà sociedadecomunistae todautilizaçãoda liberdadequese
desviardet;terumo pode ser condenadacomoilícita (JEAN ROCHE,
ob.cit.,pág.21).
c) A preocupaçãodominante,na épocadasdeclaraçõesde direi-
tos, era a de substituiras estruturasdos Estadosde Polícia, pelo
Estadode Direito.À burguesiade entãointeressavaque toda a ativi-
dade dos órgãospúblicosestivesseexpressamentereguladapor pre-
cisosdispositivoslegais,paraa salvaguardados direitosdo cidadão.
Estesentidonitidamenteindividualistaimpediuque tambémfossem
contempladosos direitossociais,tendentesa propiciarmelhorescon-
diçõesde existênciaaes menosfavorecidose a regular,de forma
justa,os conflitosentreo capitale o trabalho.É queo reconhecimen-
to de taisdireitosimplicavaem admitira intervençãodo Estadoem
setoresque os liberaisdo séculoXVIII julgavaminterditadosà ação
do poder.Após a segundagUerramundial,acentuou-sea necessidade
de estendera ummaiornúmeroo exercíciode liberdadesindividuais.
Cedendoao império de novascondiçõesde vi,da,as Constituições
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despreenderam-seda rígida concepçãoliberal do Estado,para dis-
tendero seuâmbito"a todosossetoresemquesefaçaprecisaa ação
equilibradorado poderpúblico,no sentidode regera vida coletiva,
nãosomenteno seu aspectopolítico,senãotambémno econômicoe
até no moral" (SEABRAFAGUNDES,O Controledos Atos Adminis-
trativos,2.° ed., págs.11 e 12).Semnegara transcendênciados di-
reitosindividuais,os sistemasdemocráticosos adaptaramàsnovasne~
cessidades,ao mesmotempoem que reconheceramdireitosnovos.
As adaptaçõesconsistiramem:condicionaro direitode propriedade
ao interessesocial;em sujeitara liberdadede comércioà regula-
mentaçãocrescente,à vistado bemcomume em admitir,comode-
corrênciada liberdadede associação,a sindicalizaçãodos trabalha-
dorese a formaçãode partidospolíticos.Os direitosnovosexpres-
saram-senos direitosrelacionadosao emprego(dissídiosindividuais
e coletivos,grevee formaçãoprofissional)e na igualdadeprofissional
e políticada mulher.Destaforma,as organizaçõesdemocráticasad-
quiriramum cunhosocial,que Ihespermitiusuperaras contestações
totalitárias,postoque,emlugarde negaremos clássicosdireitosindi-
viduais,a pretextode se constituiremem privilégiosda fortuna,os
tornaramacessíveisa todasas camadasda população,reafirmando,
assim,a supremaciada pessoahumana,sobreos outrosvaloresque
ao Estadoincumbeatender.Esteé, incontestavelmente,o fundamento
básicodas democraciasocidentais.Sua justificaçãopersonalistaas
distinguedasdemocraciaspopulares.IINo ocidentea de;mocraciaé
referidaao "homempessoall,no sentidode que ele tem um valor e
um significadoanteriore independentementeda sua inserçãono co.
letivo;aocontrário,nospaísessocialistas,a únicarealidadeontológica
é o "homemmassa",o indivíduoinseridona coletividade,na classe
ou na categoriaa que pertence"(BETTIOl,ob. cit., pág. 97).
4. SegundoJEAN RaCHE(ob.cit., pág.6), os direitoshumanos
ou liberdadespúblicaspodemser, atualmente,classificadosem fun~
damentaise complementares.As liberdadesfundamentaiscompreen-
dem: 1)o princípioda igualdade,comocondiçãoprimeirapara pre-
venir a opressão;2) as liberdadesda pessoa,istoé, aquelasque ga-
rantema sua integridadee a suaautonomia;3) os direitospolíticos,
de votare servotado,queasseguramao indivíduoa sUaparticipação
nos negócios;4) o direitode propriedade,postoque nada sustenta
mais a liberdadedo indivíduoque a possede seus bens.Como li-
berdadescomplementaresão consideradasaquelasnecessáriasao
exercíciodas liberdadesfundamentais.Não se tratade liberdadesse-
cundárias,masde condiçõesque dão efetividadeaosdemaisdireitos.
Compreendem,portanto,as liberdadesde pensamento(liberdadede
imprensa,de religião,de associação,de reunião,etc.)e uma gama
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de direitos econômicose sociais,que criamou melhoramas condições
materiais da liberdade (direito ao trabalho, direito sindical, direito
de greve, liberdade de comércioe de indústria,no sentido moderno).
,A classificaçãoacima parece mais satisfatóriado que as que dis-
tinguem entre direitos individuais e direitos sociais,oU entre liberda-
des formais e liberdades re'ais.É que os direitos fundamentaise os
direitos complementaressão referidos ao homeme não ao corpo so-
cial, ou à classe, o que permite reduzir às duas categoriastodas as
liberdades públicas constantesda DeclaraçãoUniversal dos Direitos
do Homem da ONU (1948),de que o Brasil é subscritor.
5. Sem que o exercício das liberdades públicas seja assegurado
de modo eficaz, resta'm,obviamente, ilusórias as suas enunciações
em documentos internacionaisou em textos de cartas políticas. Des-
tarte, tão importante quanto enumeraros direitos do homem, - apa-
relhá-Iosd3 efetivasgarantias. .
Ainda não se concretizouo velho sonho de estabelecerUma pro-
teção internacional aos direitos do homem, de modo a fazê-Io um
verdadeiro cidadão do mundo (GUETZÉVITCH,As Novas Tendências
do Direito Constitucional,São Paulo, 1933,pág. 179).Apesar da abun-
dância de declarações,convenções,tratados e protocolos, o Direito
das Gentes não logrou tornar obrigatórios os textos asseguradores
das liberdades humanas,por falta de mecanismospara jurisdicionais
e jurisdicionaisque sancionemas suas violações.Mesmo para as po-
pulações dos países do Velho Mundo, que ratificaram a Convenção
Européia dos Direitos do Hdmem (1950), a tutela internacionalé li-
mitada. Embora instituídos no documento Uma Comissão e um Tri-
bunal de Direitos do Homem(art. 19), tais órgãos não podem conhe-
cer sempre de queixas por ofensas a liberdades públicas, posto
que atuaçãode ambos depende do consentimentodos Estadosacusa-
dos (arts.25 e 46).
A tutela aos direitos do homem tem de ser buscada, assim,
internamente, na organização de cada Estado. Nos regimes demo-
cráticos,as liberdades públicas contamcom garantiaspolíticas e com
garan:ias jurisdicionais.
De um modo geral, as garantiaspolíticas decorremquer do di-
reito de crítica reconhecido aos cidadãos, quer do sistema constitu-
cional adotado, quer, ainda, da influência da opinião pública sobre
os governantes. O direito de crítica implica nem só no direito de
petição, como no de estabelecergrupos que pressionem os órgãos
estatais. No sistema constitucional,o princípio da separaçãoe inde-
pendência dos poderes desempenhao mais importantepapel na sal-
vaguarda das liberdades.A influênciada opinião pública manifesta-se
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atravésde referendose de eleições,desde que sejam livres. Ao
lado destasgarantiaspolíticasgenéricascertosEstadoscontamcom
garantiaspolíticasespecíficas.É o que ocorrena Suéciae na França,
que possuemórgãosespecialmentedestinadosa fiscalizara obser-
vânciados direitosdo homem,pela administraçãopública e pelos
tribunais,comtotal independênciaem face do poderpolíticoe pos-
sibilidade de advertir, repreendere responsabilizarcriminalmente
seusagentes,pelosabusosque cometam.a ombudsmansuécoe o
médiateurfrancêsdesempenhamestasfunções,o primeirocomode-
legadodo parlamentoe o segundopor investidurado Conselhode
Ministros,commandatode seisanose amplasimunidades(Lei73-6,
de 3 de janeirode 1973).
As garantiasjurisdicionais,que, por motivosóbvios,pressupõe'm
a independênciados jUízes,consistemnemsó no controleda consti-
tucionalidadedas leis e dos atosadministrativos,à vista das liber-
dadespúblicasasseguradasaoscidadãos,comotambémna faculda-
de de impor sançõesdisciplinarese penaisaos funcionáriosrespon-
sáveispor violações,bem comode obrigar a reparaçãodos danos
causados.
",
Tambémcomo garantiados direitosdo homem,situa-sea se-
gurançado Estado. Este,quandosuas instituições ão liberais,é o
prim~irogarantedas liberdadesdos cidadãos(JEAN RaCHE,ob. cit.,
pág. 39). Efetivamente,o Estadonão é um fim em si :mesmo,mas
meiode promovera felicidadede seussúditos,assegurando-Iheso
bem-estarmoral e material.Para isto - que o Estadoreconheceos
direitos individuais,a cujo serviçocoloca a coaçãofísica de que
dispõe(verATALlBA NOGUEIRÂ,a Estadoé Meio e não Fim,pág.
153).No desempenhodessaaltamissão,é precisoque o Estadonão
se deixedes,truire mantenhasua independência,bemcomoo pleno
é normalfuncionamentode suasinstituições.
. Nestaperspectiva,únicaadequadaàsdemocracias,a incrimina-
" ção de fatos atentatóriosà SegurançaNacionalapresenta-secomo
instrumentode defesa da liberdade.O Estadonão pode toleràr,
semnegar-sea si próprio,a atividadedos que, valendo-sedas liber-
dadesque ele assegura,queiramterminarcom a própria liberdade.
O dogmade que"não há libe'rdadecontraa liberdade"fundamenta,
pois,a repressãodosdelitosdirigidoscontrao Estado,comounidade
orgânicadas instituiçõespolíticase sociaise garantedos direitos
dos cidadãos.A legitimidadeem incriminarcondutascontráriasà
segurançaexternaou internado Estadodecorretambémdo consti-
tucionalismo,isto é, do princípiode que, só por meios jurídicos,
pode ser reformadaa estruturado Estado.O empregode meios
"
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anormaisparaalteraras instituições,estabelecidaspelo povo, através
de legítimos representantes,livrementeescolhidos,constitui,pois,
violaçãoao direitoda maioria,de mantera ordempolítico-socialpor
elaadotada.
6. Mas, paradoxalmente,ao mesmotempoem que é garantia
da liberdade,a repressãodos atentadosà SegurançaNacionaltam-
bém apresentagravesperigosaos direitosdo homem.Isto porque
nem semprea incriminaçãoparte do conceitoexato de Segurança
Nacionale observaos princípiosdemocráticosbásicosdo DireitoPe-
nal e ProcessualPenal. Como adverteJEAN ROCHE (ob. cit., pág.
39), há "0 perigode umaextensãoabusivada noçãode.atentadoà
segurançado Estado,que inelutavelimenteconduzà repressãode de-
litos de o-p[nião(Estadosautoritáriosou totalitários).Então,não se
esi'arámais protegendoo Estado,como pessoamoral ~tática no
interessegeral, e sim defendendodeterminadaconcepçãopolítica".
E há ainda"0 perigode se recorrera iurisdiçõese procedimentosde
exceção",postoque "a repressãodos atentadosà segurançado Es-
tado, em vistada importânciada causa,é muitasvezesorganizada
commenosprezoàs garantiasde direitocomum".
Na verdade, a punição dos delitos políticos já representou
um dos mais sombrioscapítulosde penalidade.SegundoQUINTA-
NO RIPOllES (Cursode DerechoPenal,Madri, 1963,pág. 461), é
relativamentefácil assinalaruma linha evolutivada criminalidade ''C
política:parte do conceitosacralde crime políticocomo sacrilégio
(antigooriente);integra-setotalitariamenteà figura do lesa-maies-
fade dos absolutistas;num sentidooposto de privilégio, laiciza-se;}
com os ~ib~raisdo séculoXIX; finalmente,recrudescecom a pro- ~
liferaçãoda delinqüênciaanarquista.No direitocomparado,a delin-
qüênciapaiítica deixou de merecera auréola,um tanto romântica,
de privilégio,queoutroraostentava.É de SEBASTIANSOLERa ob-
servaçãode que lia históriaatual tem mostradoenergicamenteà
democraciao resultadode sua complacência,porque, aOIlado dos
levantesmaisou me-noscaseiros,tevede defrontar-secom a amea-
ça não apenasteóricade umadestruição.E os que trouXt~ramesta
ameaçaestãomuito longe do perfil românticoe idealistado defen-
sor das liberdadesdo povo traçadopela doutrina.Em geral se tra-
ta de 'm~rasformas de abusofraudulentoou violento do poder,
para negar diretamentea vontadeda maioria,iá burlando-acom
a introduçãoda fraude comosistemaeleitoralpermanente,iá tor-
cendo-aebmagogicamentecom sistemasde "panen et circense",
iá finalmente,dissolvendo-apelo terror e a~épor aniquilamento
material"(DerechoPenalArgentino,vol. V. B. Aires, 1956,pág. 18).
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Contudo, pr.2cisamenteporque a eficienterepressãodos de-
litos contra a SegurançaNacoinaldeve inspirar-s.ena defesa dos
postuladosdemocráticos(soberaniado povo, divisãodos poderese
garantiados direitos individuais),redobradasdevem ser as caut~
Ias legislativas,no sentido,nem só de evitar que a função penal
degene,rede instrumentoda Justiça em meio de opressãoe vin-
gança,como tambémde não castigaratosde criminalidadeproble-
mática.
7. O primeirocuidadod2ve ser o de precisaro que seja
SegurançaNacional.
A técnicamodernadistingueentreos ataquesao Estadoe os
ataquesao sistema.No totalitarismode cunhonacional-socialistaou
marxista,manifestou-sea tendênciade equipararos conceitos,asse-
melhandoos ataquescontra a existência-ao Estadoaos contrao
regimeimperante.Trata-sede valoresperfeitamentl2diferenciáveis,
porqueos primeirosafetama vida do Estadoe da pátria,no que
tem de permanenti2,enquantoque os segundosvulneramtão só
interess.ssacidentaisde regimepolítico(cfr.RIPOLES,ob. cit.,pág.
465). SegurançaNacional,assim,não é o que os governantesde-
finamcomotal em determinadaconjunturapolítica.S2gundoo sau-
dosoMinistroALlOMAR BALEEIRO,"SegurançaNacionalenvolveto-
da matériapertinenteà d.efesada integridadedo território,inde-'
pendência,sobrevivênciae paz do país, suas instituições.e valores
materiaisou moraiscontraameaçasinternase externas,seiamelas
atUlaisou imediatas,ou aindaem eStadopotencialpróximoou remo-
to", Os d'ili~itose garantiasindividuais,o federalismoe outrosai'.
vos fundamentaisda Constituiçãoficarão abaladosnos alicercese
ruirãose admitirmosque re'pre.sentaSegurançaNacionaltoda a ma-
tériaque o'Presidenteda RepúblicadeclararqUj~o é, sem oposição
do Congresso"(in voto no R.E. 62.731, RTJ., vol. 45, pág. 559 e
55.).
Não é democrático,portanto,definir SegurançaNacional"co-
mo a garantiada consecuçãodos obietivosnlacionais,contraanta-
gonismostanto internoscomoexternos",a exemplodo art. 2.°, do
Decnsto-lei898/69. Quemestabeleceos objetivosnacionaisé, con-
soantea Constituiçãoda República,o Conselhode SegurançaNacio-
nal (art.89, n.OI). Comotal órgãoé compostoexclusivamentepor
agentesdo Poder Executivo(Presidentee Vice-Presidsnteda Re-
públicae Ministrosdo Estado- art.88), a fórmulaencerrao risco
de confundirobejtivosnacionais,como interessesgovernam,sntãis.
Além disso,comoponderaHELENOCLÁUDIO FRAGOSO,seguran-
ça não é garantia,masestado:se quisermosum estadode garan-'
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tia, mas não pode ser garantiapara algumacoisa "e os antago-
nismossão típicosde um regimedt~mocrático'.Só as ditadurasnão'
os to,leram"(JurisprudênciaCrimnal,1973,vol. li, n.'o29, págs.41
e 42).
Sob outroprisma,o próprioexamedas leis brasileiras,em ma-
tériae crimescontraa SegurançaNacional,conduza que as diversas
figurasdelituosasnelasdefinidaspodemsl~rclassificadasnasseguin-
tes categorias:a) crimescontraa personalidadeinternacionaldo Es-
tado, abrangendofatosque são lesivosà suasoberaniaou indepen-
dência,comoprovocaçãode guerra,espionag':;me violaçãoda neu-
tralidade;b) crimescontraa pe,rsonalidadeinternado Estado,que
I.esamseus interesses,relativosà defesada ordem constitucional;
da incolumidadedas funçõl~sdo Estadoda dignidadede seus ór-
gãos; da inviolabilidadedos representantesmáximosdos poderes
da República;do decoroda Naçãoe do respeitoaos seussímbolos;
dos crimescontraEstadosestrangeiros,capaz~sde afetaras relações
po Brasilcomoutrospaíses,mercêde ofensasao direitode respeito
recíproco,assimcomo as violaçõesde imunidadesde representan-
tes de naçõesestrangeiras;d) crimescontraos direitos políticos
do cidadão (Lei n;O 1.802/53, arts. 8.° e, 23), compreendidosco-
mo tais a oposiçãoa funcionamentode partidopolíticoe a ofensa
oa coaçãopor motivosdoutrinárias.Nesta categoriapoderiamser
incluídasas coações,violências,fraudese corrupõescontra ,eleito-
res, bem comoa dehaudaçãodas votaçõese apurações.São fatos
que afetamdireitos políticos individuais,embora,entre nós, de.fi-
nidos por lei diversada dos crimespolíticos, isto é, pelo CÓdigo
Eleitoral(lei n.o 4.737/65, arts. 289 a 335). É que em relação
aoscrimeseleitorais,a tutelapenal"é estatuídla,primacialmente,!'iO
interessedas instit'uiçõesi4e'presenfativas,o que vab dizer: no sen-
tido da regularidadeda atuaçãlo.doEstad'osegund:o'' regimedemo-
cráticoindireto, cuio êxi!to está conceitualmentesubordinado ao
voto popularna seleç.ãoda.elite ou "right men" a qu:~devemser
confiadlasa le'aboraçãodas leisie a supremages,tãoda coisa polí-
tica. Os crime,set.eitorais,exatamenteapreciados;não, por con~"i3-.
qüência,crime'scontrao Estadoou contraa ordempolítica"(NELSON
HUNGRIA,Comentáriosao CódigoPenal,ed. 1949,vol. I, pág. 166,
nota44). As incriminaçõestêm compreendido,alémda consumação
e da tentativa,via d~regraequiparadasquet peenam,tambématos
preparatóriosdas ofensasmaisgraves,a exemplodo que acontece
com o aliciamentode estrangeirospara a invasãodo Brasileco'
o incitamentopúblico à violência.
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queSegurançaNacionalé a incolumidadedo Estado,emsua inde-
pendência,soberania,estruturaconstitucional,funcionamentoe inde-
pendênciados poderes,bem comoa incolumidadedos direitospo-
líticosdo cidadão.
8. Estabelecidaa genéricanaturezados crimescontraa Segu-
rançaNacional,cumpretratardos limitesa que, num Estadode Di-
reito,deve se submetero legislador,na seleçãodas condutaspuní-
veisa estetítulo. Tais limitessão os decorrentesdos princípiosbá-
sicosdo DireitoPenaldemocrático.
Umaanáliseda doutrinacomparadapermitefixar os atuaisfUn-
damentosdo DireitoPenaldas democraciasautênticas.A nossover,
quantoaos crimescontraa SegurançaNacional,são importantesos
seguintesprincípios.1)da objetividadenaturalísticae jurídica;2) da
legalidade;3) da culpabilidade;4) da proporcionalidadeda pena.
~
,a)Se o Estadode Direitotendea assegurarao indivíduoa invio-
labilidadede suaesferade autonomia,crimenãopedeser um acon-
tecimentopuramenteinterno,pois estenão viola a esferade auto-
nomiade outrem.a DireitoPenaldemocráticotem de ser objetiva-
menteorientadono sentidode que a nudacogitationão pode cons-
tituir sUportede um delito. a crime deve ser algo que altera as
condiçõespreexistentesdo mundoexterior,e portanto,um quid sus-
ceptívelde percepçãocensória.Nisto resideo princípioda objetivi-
dadenaturalística,que se liga a umaexigênciade certezae, portan-
to, de segurançajurídica,no interesseda liberdadeindividual.Só
< os regimestotalitáriostêma pretensãode prescrutara almahuma-
> na. A açãodelituosadevemanifestar-senumfatoobjetivo,daídecor-
rendotambéma impossibilidadede identificaro crime, como um
" modode ser do agente(BETTlal, ob. cit.. págs.79. 99, 124. 125
~..e 127)."
~1
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1(i.-. Conseqüênciasda objetividadenaturalística,no campodos de-
litos políticos,são a impossibilidadede incriminaros pensamentos:
cogitationispoenamnemo patitur,assimcomo de castigaralguém
por professarideologiadiversada dominante.Como desdobramen-
" to do mesmoprincípio,lícitonãoé privaro homemdos meiosde
informaçãoqus deseja,nem puní-Io pela possede obras e livros
com idéias inaceitáveisao regime.Na atual lei de SegurançaNa-
cional, justiçalhe seja feita, não há qualquerdispositivoque incri-
o~mineidéiasou a possede materialparaformá-Ias.Persiste,no en-
tanto,a censurade livros e periódicos,não limitadaao tempo de
11guerraou ao estadode sítio,nemcircunscritaà interdiçãode pu-"
,~ blicaçõespornográficas,ou de informaçõesrelativasà defesana-
cional,ou de certosdebatesjudiciários.A atualextensãoda censura
,.
~~i
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atentacontraa liberdadede imprensa,pois, nas democracias,afora
as apontadasexceções,prevaleceo princípioda liberdadede infor-
mação,com responsabilidadeadministrativae penal, a posteriori,
. pelosabusoseventualmentecometidos.
Pelo princípioda objetividadejUrídica,a existênciado crimeé
subordinadaà efetiva ou potenciallesãode um bem ou interesse
tuteladospelo Direito.O comportamentodelituosonão constituipu-
ro atode rebeliãoou desobediência,comoafirmaramos teóricosdo
totalitarismopenal.O crimeé agressãoa determinadovalor.A iden-
tificaçãodestevalor é que dá conteúdoà esferade autonomiado
indivíduo.O DireitoPenaldemocráticoé o DireitoPenaldo resultado
(Erfolgsstrafrecht);contrapõe-seao DireitoPenalda vontade(Willens..
tr-afrecht)do nacional-socialismoque, consideravao crime como a
mera infidelidadeà orientaçãopolítica,ou seja, à vontadeda Füh.
rung (BETTlOl,ob. cit., págs. 76, 80 e 118).
No que toca aoscrimescontraa SegurançaNacional,o proble-
ma resideem que a objetividadejurídicadestesé demasiadamente
ampla. Isto porqUe,ao lado dos crimespolíticospuros, que lesam
ou ameaçamde lesão bens concernentesà segurançaexternaou
internado Estado,comoa independêncianacional,a integridadedo
território,as relaçõesdo Estadocomos demaisEstados,à forma de
governoe a formaçãoe a atividadedos poderes,existemos delitos
políticosrelativos,que lesamou ameaçambens de direito comum,
como a vida, a integridadefísica,a liberdadede locomoção,o pa-
trimônio,etc.,massão consideradospolíticos,porquepraticadosem
conexãocom crimescontraa SegurançaNacional,ou porque são
simultaneamenteofensivosda ordem político-sociale de um bem
jurídicoprivado(NelsonHungria,ob. cit., vol. I, pág. 170).
b) A amplitudedos bens ou interessesjurídicos que podem
ser afetadospeloscrimespolíticos,determinaa necessidadede uma
cuidadosatipificaçãodestacategoriade ilícitos.O princípioda lega-
lidade, consubstanciadono dogmado nullum crimen,nulla poena
sine praevia lege, assumeparticularrelevânciaquanto aos crimes
contraa SegurançaNacional.É necessárioque a lei fixe, de forma
precisa,qual o fator que justificaa inclusãode um crime comum
entre os crimespolíticos.A respeito,parece-nosque o melhorcri-
tério é o subjetivo,que atendeà motivaçãopolíticada conduta.Tal
critérioadapta-seao Direitobrasileiro,que, para efeitosde extradi-
ção, proibida, em princípio, para os crimespolíticos(Const. Fed.,
arte153, § 15), mandaatenderà preponderânciada infraçãopolí-,
tica ou da infraçãocomum(Dec.lei n.O394/38, arte2.°, § 1.).Ora,ê
noscrimespolíticosrelativos,a preponderânciasó podeserdeduzidQ,j
.~
i'"
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pelo fim último visado pelo agente. Em conseqüência, a infração
de direito comum só deve ser erigida à categoria de crime contra
a Segurança Nacional, se praticadacom nítido móvel político. Sem
isto, corre-seo risco de ampliardemasiadamenteo campo desta cate-
goria de crimes. Não faz sentido, por exemplo, considerar como
delito contra a SegurançaNacional, o roubo de bancospraticadosem
nenhuma motivação política, como faz o art. 27, do Decreto-lei
n.o 898, de 1969. Trata-sede crime comumcontra o patrimônio, cuja
repressãojá decorre do Código Penal. Os crimes políticos resultantes
de infraçõesde direito comumdevem contersempre, como elemento
subjetivo do tipo, o fim de atentar contra a Segurança Nacional,
correspondente,na nomenclaturatradicional, a um dolo específico
(HELENac. FRAGOSO, ob. cit., pág. 29).
Ainda quanto à tipificação de crimes contra a SegurançaNacio-
nal, cumpre atender à recomendaçãoda Comissão Redatora do Có-
digo Penal Tipo para a A:méricaLatina, no sentido de que "as leis
penais devemdescreve,rfatos puníveisde maneirainequívoca,sem
deixardúvidassobre sua proibição".Isto é essencial no Estado de
Direito, em que as relaçõesentre a autoridade e a liberdade devem
estar claramentedefinidas. A indeterminaçãodo conteúdo do crime
pode sUscitarverdadeiras formas de arbítrio por parte do magistra-
do. Daí a importância em fixar, que o princípio da legalidade não
se limita à exigência da anterioridadeda lei incriminadora, mas im-
põe também ao legislador o dever de não formular tipos abertos,
entendidoscomo tais, aqueles em que o enunciadoda condutatípica
deixa margens a incertezasna sua interpretação(ANIBAl BRUNO,
Direito Penal,tomo IV, pág. 41). Necessário,portanto,evitar a in-
clusão no tipo de elementosnormativos,cujo sentido não se deduz
prontamente,mas tem de ser apreendidoatravés de particular apre-
ciação por parte do juiz e que trazem consigo o germe da impreci-
. .
são(idem).
A vigentelei de SegurançaNacionalcontémváriostipos aber-
tos, a exemplodo que ocorrecom o seu art. 45, que incriminaa
açãode "fazer propagandasubversiva".Como não há descriçãodo
que sejatal propaganda,podemserenquadradasnestedispositivoas
maisvariadasitUações,de acordocomo paladardo juiz.Ora,tipos
semelhantesuscitamgravesproblemasjurídico-políticos,que se po-
demsintetizarno problemada.discricionaridade.Pelaelasticidade
da configuração,enseja-sea elasticidadeda repressão(SEABRAFA-
GUNDES,Direitosdo Homem,a Ordem Públicae a SegurançaNa-
cional,1974,pág. 4). Numalei que pretendatutelara liberdade
do indivíduo, os elementosdescritivosdevem prevalecersobre os
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normativos,a fim de que nemtudo seja remetidopara a concreta
decisãodo magistrado(BETTIOL,ob. cit., pág. 116).
c) A efetiva averiguaçãoda culpa lado sensué tambémuma
exigênciada liberdadepolítica.Trata-sedo momentocaracteristica-
mente-pessoalda imputaçãopunitiva,pois atravésdo jUízoda culpa-
bilidadeé que se pode estabelecerse, pela perpetraçãode um fato
típico,deveserdirigidaumacensuraa seuautor.Há umacorrelação
íntimaentreo princípioda legalidadee o princípioda culpa.Pelo
primeiro,só se pode ser punido pela práticade um fato que a lei
expressamenteprevê comocrime;pelo segundo,o crime deve ser
imputávelao autor,em termospessoais.No DireitoPenal..democrá-
tico,a responsabilidadeaparecesempreligadaao princípioda culpa,
no sentidode que só podemosser responsabilizados,por aquiloque
praticamosemtermosqUelegitimemum juízode culpa(BETTIOL,ob.
cit.,págs.34, 163e 164).
A censurapessoal,emque consisteo juízode culpa,pressupõe,
ao ladoda imputabilidade,sejapossívelao autorconhecera ilicitude
de seu procedimento,prever-Ihestodasas conseqüênciase agir de
maneiradiversa.Não há, destarte,culpa,sem potencialconsciência
da antijuridicidade,sem previsibilidadedos resultadosnão queridos
e sem exigibilidadede comportamentoconformeao Direito.E sem
culpa nenhumasançãopenal é aplicável.
O princípiodo nullapoenasine,culpadevepresidirtodoo sis-
temapunitivoliberal,máximeno domínioda criminalidadepolítica.
Próprio dos Estadostotalitáriosé fundar a pena, não na culpabili-
dade, mas na periculosidadeda açãoou do agente.Foi o que se
viu no nacional-socialismo,depoisque a reformade 1935substituiu
o princípio da legalidade,pelo critériode considerarcrime toda
ação atentatóriaao são sentimentodo povo alemão.Foi também
o que ocorreuna União Soviética,com o Código Penal de 1926,
reputandoperigosasas açõesdirigidascontraa estruturado Estado
ou lesivasà ordem jurídicacriadapelo regimedos trabalhadorese
camponeses(art. 6.°). Ainda hoje, embora restauradoo princípio
da reservalegal pelo Código Penal de 1960(art. 4.°), a idéia de
periculosidadeé o fator preponderanteno sistemarepressivosovié-
tico. É que a legalidadeali, alémde não limitaro poderestatal,é
meio para a realizaçãodos fins da ditadurado proletariado.O Di-
reitoPenalmarxistadeveassumirumaintençãode classe,na medida
em que é instrumentode forçapara a defesadas posiçõesconqUis-
tadas pelos trabalhadoresatravésda revolução.Pune-seo homem
não pela culpa. mas porque sua açãoé, de per si, objetivamente
perigosa,ou porqueele próprioé consideradoperigosoparaa ordem
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estabelecida(BETTIOL,ob.cit.,págs.71 e 74).Nasdemocracias,ao
contrário,a periculosidadeé merocritériocomplementar,para deter-
minara forma de execuçãoda penaou paraa imposiçãode medida. . ,.
de segurançaaos Intmputavels.
c) Se, pelos princípiosjá expostos.a sançãopenal assenta-se
napráticade umfato lesivoa umbemou interessetutelado,previsto
emlei comocrimee pelaqual o seuautorpodeserobjetode censu-
ra,a pena,nosEstadosde Direito,temde serproporcionadaà impor-
tânciado valor ofendidoe à culpabilidadedo agente.A proporcio-
nalidade,em relaçãoao bem ou interessejurídico lesadoou amea-
çadoé estabelecidapelo legisladorao pré-fixar a qualidadee a
quantidadeda pena,em seus limitesmínimoe máximo;a propor-
cionalidade,quantoà culpa,é averiguadapelo juiz, em funçãodo
graude censurabilidadede que o autordo crimepossaser objeto.
A pena, assim,apresenta-secomo dupla resposta:respostaà
antijuridicidade,na qual preponderao aspectosocial,com a quali-
ficaçãodo fato comolesivode um interessecomunitário;respostaà
culpabilidade,em que prevaleceo aspectopessoal,como estabele-
cimentoda censuraao agente. Sendoessencialmenteresposta,a
penanão decorreda necessidadede defesasocial,pela intimidação
ou pela ressocializaçãodo dslinqüente.Estesobjetivosnão devem
influir nosmomentosda suacominaçãoe da sul aplicação.A intimi-
daçãonão justificasançõesexasperadas,até porque não é o rigor
das penas,masa certezada puniçãoque realizaa prevençãogeral.
A ressocializaçãodo delinqüenteinteressaà fase executóriada pena
privativade liberdade,no sentidode adequá-Iaà personalidade.-do
. agentee, sem desrespeitoà sua duraçãomáxima,torná-Iamaisfle-
xível,quantoa formade cumprimento,segundoa periculosidadedo
agente(sursis,escolhado estabelecimento,livramentocondicional,
etc:).Na síntesede BETTIOL,lia penaé umareaçãocontrao delito,
màs uma reaçãopessoal,inspirada.por. critériosético.retributivos,
proporcionadaà gravidadedo crimecometido,determinadano tem..
po e executadade modoa permitirtambéma' reeducaçãodo delin..
qüente,finalidadeque, dizendo respeitoà execuçãoda pena, não
afetasua naturezaontológica(ob.cit.,pág. 129).
1:,realmente,indispensávelque a penaseja precisae determi-
nada no tempo, para evitar-searbítrios de caráterpolítico. Uma
pena.indeterminadaofendeos princípiosfundamentaisde um Es-
tado de Direito, em que toda a limitaçãoda liberdadeindividual
devesertemporalmentedelimitada(idem,pág.171).Só a penacomo
respostasatisfazesta exigênciademocrática.A pena, como mera
providênciade prevençãoespecial,necessariamenteparte,quantoà
178 ESTADO DE DIREITO E SEGURANÇA NACIONAL
sua escolhae duração,do objetivode ressocializaro criminoso.Ora,
isto conduza aceitaçãode uma pena indeterminada,expressãode
concepçõespolíticastotalitárias.
Para o legislador,resultada essênciada pena,como resposta,
o imperativode estabelecê-Iaem correspondênciaà gravidadeda
infração,segundoos sentimentoscomuns.Da finalidade da pena,
comomeiorecuperatório,decorre-lhea proscriçãode usode medidas
que comprometamtal objetivo.Os elaboradoresdo Decreto-Lei898/
69 não se ativerama estaslimitações.As penassão de aberrante
rigor, relativamenteà gravidadedas infrações.Bastalembrarque a
ofensa pública, por palavrasou escrito,a chefe de governo de
naçãoestrangeiraimplicaem reclusãode dois a seis anos(art. 21).
Ora,---aqualquer juiz repugnariaaplicarsemelhantesanção,v. g.,
ao estudante,que escrevessenum muro palavrasofensivasao'dita-
dor de uma republiquetaafricanaqUalquer.Mesmo aplicada no
grau mínimo,a penaseria iníqüa,tendoem vistaa não admissibi.
lidadedo sursispara as infraçõespolíticas(art.75). De outra parte,
coma absurdacominaçãodas penasde prisãoperpétuae de morte
para várioscrimescontraa SegurançaNacional,além de contraria-
das astradiçõesde nossoDireito,fica comprometido ideal ressocia-
lizador. Perpétuaa privaçãoda liberdade,de nada vale ao delin-
qüenterecuperar-se,postoque não voltaráa usufruirda respiração
do ar social.E a pena de morte,sobreser a completanegaçãodo
sentidoreeducador,constitui-seem autênticoinstrumentode opres-
são. (BETTIOL,ob. cit., pág. 173).
Não se compreende,ainda,porqUe,alémda penacapital,a pri-
vaçãode liberdadeseja a únicaprovidênciarepressiva,de que se
utiliza o Decreto-Lei898/69. No Direito Penal contemporâneo,a
prisão está em franca crise. No séculoXIX acreditava-seem sua
eficáciaressocializadora;hoje é ela encaradacomofator criminóge-
no. Trata-sedo resultadonaturalda evoluçãoda penologia:da mes-
maformaque aspenascorporais,cruéise infamantes,cederampasso
para as penaspriavtivasde liberdade,estas,agora,devemdar vez
a outrassanções,patrimoniaisou restritivasde liberdade.Não se
tratade abolira privaçãode liberdadeparaos casosmaisgraves,me-
recedoresde repressãoenérgica,maso de usara prisãocomoúltimo
recurso,conformerecomendouCongressoInternacionalde Direito
Penal (Rev. de DireitoPenal,n.Os15/66, pág. 82). Se tal é a ten-
dênciado Direito Penal comum,com maior razão,deve prevalecer
quantoaos crimespolíticos.Afora as formasde terrorismo,muitos
destescrimesnãoserevestemdeextremagravidade.Daía afirma-
ção de HUNGRIA, de que se explica,assim,Ilqueentretodosos po-
vos cultos, na época moderna,certosfavoresde que,gozam tais
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crimes,quandonão seiamsimplesmáscaraa delinqüênciacomum,
se tornassemuma tradição,que só a intolerânciados governosdi-
vorciadosda opiniãopúblicaou dos regimesmal consolidadospode
abstrair.Segundoum princípiointegradona consciênciaiurídicauni-
versal,só ultimamenterompidocoma fúria liberticidados governos
totalitários(de que a Rússiasoviéticaaindanos rlLjum tristee alar-
manteexemplo),a penade mortenãoé aplicávelou é semprecomu-
tada,quandode se tratede criminosospoiíticos.Sãoa estesreserva-
dos, sistematicamentebenefíciosespeciais:custódiahonesta,anistia,
direitode asiloou não extradição"(ob.cit., vol. I, pág. 170).
9. A e.fetivargalizaçãodos princípiosbásicosdo DireitoPe-
nal democráticodependede adequadasgarantiasprocessuais.No
Estadode Direito,o processopenalnãoé um instrumentode perse-
guiçãoaos dissidentespolíticos,mas um mgio para a tutela da li-
berdadesubstanciale .processualdo réu. Tratase de conseaüência. ,
inelutávldo princípiode que a democraciarecebesua legitimidade
da pessoahumanasingular.Nos rggimesdiscricionários,pela pre-
valênciados interessesda comunidaderacialou da sociedadede
classe,o processopenal inspira-sena idéia de desinfecçãosocial,
atravésde combatea elemntostidos por "anti-sociais".Ngstapers-
pectivaío processopenal do nazismoaboliu a paridadeentre as
partese aumentouos poderesdo MinistérioPúblico,parafavorecer
à acusação,ao mesmotempoem que suprimiaas garantiasda ma-
gistrutura,ampliavaos casosde prisãopreventivae limitavaos re-
cursos.No mesmosentidoorientou~seo totalitarismosoviético,que,
emborajá tenhaabolidoo prindpio da presunçãode culpa,de inf-
cio adotado,aindanão reconhecea presunçãode inocência,permi-
tindo condenaçõesem caso de dúvida. Nos regimesliberais, ao
contrário,.°, processopenal, encaradocomo instrumentode tutela
de valoreséticosou de defesado Direito,caracteriza-se,m síntese,
pelosprincípiosda plenapublicidadeda instrução;da liberdadepes-
soal do réu atéa condenaçãodefinitiva;da paridadeabsolutaen~'re
a acusaçãoe a defesa;da passividadedo iuiz na coletade provas
e da contínuacomunicaçãoao réudos fatospor cujapráticaé acusa-
do, assimcomo das provas contraele reunidas(BETTIOl, ob. cit.,
págs.315 e 317).
Semdescera minúciasque escapamao âmbitodestetrabalho,
parece-m-eque. quanto'ao processopor crime contraa Segurança
Nacional,cumpredar ênfaseàs garantiasde independênciada ma-
gistratura,presunçãode inocênciae plenitudede defesa.
A independênciada magistraturaé condiçãomínimaoara que
'0 processopenalse constituaem relaçãoiurídicatriangular.Como
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o Estado,nos delitospolíticos,figura camosujeitopassivo,não se
concebeque o próprio Estadoapareçacomojuiz em causaprópria,
com sacrifícioda imparcialidade,valor fundamentalna função judi-
cante.Estacontradiçãosó é superadapelaseparaçãodos poderes,
que informaa estruturaconstitucionaldo Estadode Direito.A con.
dição do Estadocoma sujeitopassivodos crimespolíticostem de
circunscrever-seao Estado-Administração,não se estendendoao Es-
tado-Juiz. A independênciareal da magistraturaperanteos órgãos
do Poder EXj~utivoé, pois,o requisitobásicodas garantiasproces-
suais, sobretudonos momentosde inquietudepolítica do mundo
contemporâneo.
Da presunçãode inocênciadecorreque, em caso de dúvida,
os conflitosentreo jus puniendie o jus libertatishãode serdeci-
didos em favor do último.O in dubio pro reo deveinspirar,quanto
aos crimespolíticos,nemsó a apreciaçãoda prova,como a própria
exegeseda norma. E impõe tambémque a prisãopreventivaseja
limitadaaoscasosde extremanecessidade dependentede fundada
suspeitacontrao réu.
A plenitudeda defesapressupõeo acessoa todosos recursos
e remédios,contraa ilegalidadee o abusodo poder.Nega-aa proi-
biçãodo habeascorpus quantoaoscrimespolíticos,restriçãoinjus-
tificável,postoque os excessosnão constituemmonopóliodas auto-
ridadesencarregadasda repressãoà criminalidadecomum,apresen-
tando-se,com maior freqüência,na atividaderepressorados crimes
políticos,mercêdas influênciasde paixõesmomentâneas.Inerente
à plenitudeda defesaé, ainda,a comunicaçãoda acusaçãoao indi-
ciado, para permitir-lhepreparardefesa adequada.Sem isto, não
há processapenaldigno destenome.Mas tal garantiaé ilusóriase,
comunicadaa acusaçãoao indiciado,não se lhe permitir imediato
contactocomdefensorde suaescolha.Impõe-se,assim,abolir a inco-
municabilidadeabsolutaimpostaaos presospor suspeitade crime
político(Decretolei 898/69, art. 59, § 1.'°),assegurando-sea pleni-
tude do direitoque o art.89, n.O111,da Lei n.O4.215/63, assegura
aosadvogados.
10. De tudo o que foi exposto,cabeextrairas seguintescon-
clusõese propostas:
I - Estadode Direitoé o que se autolimitapara respeitaras
liberdadesindividuais.Estassãodireitosdo homem,comvalor supra-
constitucional,no sentidode obrigar moralmenteos legisladoresa
respeitá-Iose de servir como critériodecisivoaos juízes, na inter-
pretaçãoe aplicaçãodas normas.
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11 - Os direitoshumanosacham-seenumeradosna Declaração
Universal da ONU e compreendemdireitos fundamentais e direitos
complementares.Os direitos fundamentaisrelacionam-seà igualdade,
às liberdades da pessoa,ao direito político de votar e ser votado e ao
direito de propriedade. Os direitos complementares,necessáriosao
exercíciodos fundamentais,dizem respeito à liberdade de pensamen-
to e aos direitos econômicos.A liberdade de pensamentocompreende
as liberdades de imprensa, de associaçãoe de reunião. Os direitos
econômicosexpressam-seno direito ao trabalho, no direito sindical,
no direito de greve e na liberdade de comércioe indústria.
/11- No Estadode Direito,a SegurançaNacionalconstituimeio
de garantir as liberdades públicas. Protege-se o Estado, para que
este possa garantir os direitos individuais. A legitimidade da incri-
minação de atentadosà SegurançaNacional repousa o princípio de
que, só por meios jurídicos, podem ser alteradasas instituiçõesesta-
belecidas pelo povo, atravésde legítimos representantes,livremente
escolhidos.
IV - t mister que a lei defina, limitativamente,Segurança Na-
cional. O conteúdo desta não deve continuar ao arbítrio do Poder
Executivo.No Estadode Direito, a SegurançaNacional circunscreve-se
à incolumidadedo Estadoe à incolumidadedos direitos políticos dos
cidadãos. A incolumidade do Estado concerne à sua soberania, es-
trutura constitucional, funcionamento e independência de poderes.
Os direitos políticos do cidadãogarantemaos eleitores a prerrogativa
de seleção das pessoas, às quais se deva confiar a elaboração das
leis e a suprema gestão da coisa pública.
V - Como o Estadode Direito visa asseguraro indivíduo a invio-
labilidade ,de sua esfera de autonomia, o crime há de decorrer de
fatos externos, ofensivos à bens ou interessesjurídicos. Da mesma
forma, o ilícito político não pode consistirem ter-se idéias dissidentes
das do regime, nem na mera posse de meios para formá-Ias. Indis-
pensável, pois, assegurar expressamentea liberdade de imprensa
e de publicações, sem censura prévia, com responsabilidadeadmi-
nistrativa e penal a posteriori,por abusoseventualmentecometidos.
VI - As infraçõesde direito comum, como homicídio, lesões
corporais,ofensasà honra,seqüestrose roubos,só podemser eri-
gidas à categoriade crimespolíticos,quandopraticadascom moti-
vaçãodestanatureza.Ao descreveros fatos que constituemdelitos
contraa SegurançaNacional,emboraofensivosde bens jurídicospri-
vados,a lei devemencionarexpressamenteo móvelpolítico. Não é
corretoo critério da legislaçãoatual de considerar como crimes po-
182 ESTADO DE DIREITO E SEGURANÇA NACIONAL
líticos,fatoscomoassaltosa bancoscometidospor motivaçõesdiver.
sas.Em casostais, a repressãofaz-sepelosdispositivosincriminado-
redo DireitoPenalcomum.
VII - No Estadode Direito.,são perfeitamentedefinidasas re-
laçõesentre autoridadee liberdade.As leis~portanto,têm de des-
creveros fatospuníveisde maneirainequívoca,semdeixarmargens
a dúvidas sobre a sua proibição.Destarte,é dever do legislador
evitarexpressõesdúbiasou formulaçõesgenéricas.Definiçõesvagas,
comofazer propagandasubversiva,favorecemo arbítrio,pela elasti-
cidadedequese revestem.
,VIII - As penascriminaisnãotêmpor fundamentoa periculosida-
de socialdo fato ou do seu autor,comoocorrenos regimestotalitá-
rios. A responsabilidadepenal,nasdemocracias,resultada culpa.O
homemsó é responsabilizadopelo que praticou,se for passívelde
censurapessoal,anteo reconhecimentoin conere,to,de que poderia
ter agidode maneiraadequadaao Direito..A responsabilidadeobjeti-
va tem de ser proscrita,tambémna criminalidadepolítica.
IX - A penaé respostaracionalà ilicitudedo fato e à culpade
seu autor.Na sua execuçãovisa reeducaro condenado.Distodecor-
re, parao legislador,o imperativode proporcionara penaà gravida-
de do crimee de evitar medidasque comprometamo ideal de re-
educação.As atuaispenasda lei de SegurançaNacionalsão aber-
ran7ementerigorosase desproporcionadasàs ofensas.As penasde
mortee de prisãoperpétuatêmde serabolidas,por negaremo obje-
tivo ressocializadorias privativasde liberdade,reservadasaosdelitos
mais graves e executadassem rigor penitenciário.
X - O processopenalnão é meiode perseguirdissidentespo-
líticos. No Estadode Direito,é instrumentode tutela da liberdade
e da dignidadedo réu, bem como dos valoreséticosem que se
consubstanciaa Justiça. Tais finalidadessó se cumpremmediante
o respeitoà independênciada magistratura,à presunçãode inocência
do réu e à amplitudede sua defesa.Impõe-se,assim,a restauração
dos predicamen70sda magistratura,condiçãofundamentalda impar-
cialidadena função judicante,confiando-sea juizes independentes
tambémo julgamentodos crimepolíticos.Do princípioda presunção
de inocênciadecorrea necessidadede limitar-sea prisãopreventiva,
ãOScasosem que haja fundadasuspeitacontrao réu. Impossível
aceitara privaçãode liberdadecomocorriqueiromeiode investiga-
çãode crimespolíticos.Incompatívelcoma plenitudede defesaé a
proibiçãodo habeascorpus,quanto.aos delitosdestaordem.A ile-
galidade e o abuso de poder não são monopóliosdos órgãosde
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repressão da criminalidade comum. Apresentam-se, até com maior
freqüência,na atividade repressorados delitos políticos, pela influên-
cia das paixões de mqmento. Indispensável,pois, a tantas vezes pe-
dida restauraçãoda plenitude do habeas corpus. Nem há amplitude
de d~fesajse o preso fica impedidode comunicar-secom o advogado
de sua escolha. A pronta comunicaçãocom o profissional é indis-
pensável ao preparo de defesa adequada. Em conseqüência,abusiva
apresenta-sea incomunicabilidadeabsoluta, a que, atualmente, po-
dem ser submetidos os suspeitosde crimes contra a Segurança Na-
cional.
